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Granice legalności zabiegu medycznego

Artykuł 2 Kodeksu etyki lekarskiej przyjętego przez Nadzwyczajny II Krajowy Zjazd Lekarzy 14 grudnia 1991 r. stanowi, iż “powołaniem lekarza jest ochrona życia i zdrowia ludzkiego, zapobieganie chorobom, leczenie chorych oraz niesienie ulgi w cierpieniu”. Można mieć wątpliwości, czy tytuł tego wystąpienia jest, w świetle tak sformułowanej normy etycznej, właściwy. Czy można mówić o granicach dla działań, które mają na celu ochronę życia i zdrowia lub niesienie ulg w cierpieniu? To pozornie retoryczne pytanie uzyskuje swój właściwy wymiar w kontekście z inną wypowiedzią Kodeksu etyki lekarskiej. W artykule 1 czytamy między innymi, że ogólne normy etyczne stosowane w zawodzie lekarza zobowiązują go do przestrzegania praw człowieka. Już więc na płaszczyźnie etycznej, stanowiącej punkt wyjścia dla rozwiązań prawnych, spostrzegana jest możliwość konfliktu zasadniczych wartości: potrzeby ratowania życia i zdrowia lub niesienie ulgi w cierpieniu oraz ochrony praw pacjenta. Realizacja podstawowego powołania lekarza, o którym jest mowa w art. 2 K.e.l. nie może być realizowana z pogwałceniem praw człowieka. Prawa człowieka, a ściślej mówiąc, prawa pacjenta wyznaczają granicę legalności zabiegu medycznego.

Granice te będą wyznaczane przez różne czynniki w zależności od tego, czy mamy do czynienia z zabiegiem leczniczym, którego podstawowym celem jest ochrona życia, zdrowia lub ulżenie cierpieniom konkretnego pacjenta, na którym dokonywany jest zabieg, czy też mamy do czynienia z zabiegiem badawczym, którego celem jest uzyskanie nowych wiadomości ważnych dla wiedzy medycznej. W pierwszym wypadku lekarz działa w interesie pacjenta, którego prawa, np. prawo do samostanowienia, może być naruszone przez przeprowadzenie zabiegu. Ewentualny konflikt dotyczy praw tej samej osoby. Jej prawa do ochrony życia, zdrowia lub wolności od cierpień - z jednej strony i prawa do samostanowienia - z drugiej strony. W drugim wypadku zabieg nie jest dokonywany w bezpośrednim interesie pacjenta. Ewentualnego naruszenia jego praw nie rekompensuje jego własny interes w jakim dokonywany jest zabieg.

Nie jest moim zamiarem bliższe rozważenie różnic charakteru prawnego zabiegu leczniczego i zabiegu badawczego. Chciałbym jedynie zwrócić uwagę na pewne nieporozumienia, które wystąpiły w czasie prac nad opracowywaniem Konstytucji i nowego Kodeksu karnego. W środowisku lekarskim budził sprzeciw zapis zakazujący przeprowadzanie eksperymentów badawczych na osobach nieletnich lub innych osobach, które nie mogą świadomie i w pełni odpowiedzialnie wyrazić zgody na przeprowadzenie zabiegu (eksperymentu) badawczego. Twierdzono, że dla postępu medycyny, np. pediatrii, nie jest możliwe zrezygnowanie z eksperymentów badawczych przeprowadzanych na dzieciach. Podniesienie tych zastrzeżeń spowodowało, że problem eksperymentu medycznego został wyłączony z Kodeksu karnego i w całości został uregulowany w ustawie o zawodzie lekarza. Od razu można powiedzieć, że został uregulowany bardzo nieprecyzyjnie.

Dla naszych rozważań o granicach legalności zabiegów medycznych ma, jak to już stwierdzono, podstawowe znaczenie rozróżnienie zabiegu (eksperymentu) leczniczego od zabiegu (eksperymentu) badawczego. Ustawa o zawodzie lekarza definiuje oba rodzaje eksperymentów. W art. 21 ust. 2 stwierdza się: “Eksperymentem leczniczym jest wprowadzenie przez lekarza nowych lub tylko częściowo wypróbowanych metod diagnostycznych, leczniczych lub profilaktycznych w celu osiągnięcia bezpośredniej korzyści dla zdrowia osoby leczonej. Może on być przeprowadzony, jeżeli dotychczas stosowane metody medyczne nie są skuteczne lub jeżeli ich skuteczność nie jest wystarczająca”.

Natomiast art. 21 ust. 3 określa eksperyment badawczy następująco: “Eksperyment badawczy ma na celu przede wszystkim rozszerzenie wiedzy medycznej. Może on być przeprowadzony zarówno na osobach chorych, jak i zdrowych. Przeprowadzenie eksperymentu badawczego jest dopuszczalne wówczas, gdy uczestnictwo w nim nie jest związane z ryzykiem albo też ryzyko jest niewielkie i nie pozostaje w dysproporcji do możliwych pozytywnych rezultatów takiego eksperymentu”. Określenie eksperymentu leczniczego nie budzi w zasadzie żadnych wątpliwości. Natomiast, zasadnicze zastrzeżenia powstają w związku z definicją eksperymentu badawczego i to już w samej treści art. 21 ust. 3, a także w konfrontacji tego przepisu z innymi uregulowaniami ustawy o zawodzie lekarza.

Zacznijmy od kwestii rozłączności definicji zawartej w art. 21 ust. 3 od definicji eksperymentu leczniczego. Ta rozłączność jest warunkiem poprawności obu definicji. Eksperyment badawczy, jak wynika z art. 21 ust. 3, może być przeprowadzany na chorych. Żeby zachować warunek rozłączności nie może być jednak przeprowadzany w “celu osiągnięcia bezpośredniej korzyści dla zdrowia osoby leczonej”, gdyż wtedy byłby eksperymentem leczniczym. Jak więc rozumieć zastrzeżenie wyrażone w art. 25 ust. 3, w którym to przepisie stanowi ustawodawca, że “udział małoletniego w eksperymencie badawczym jest dopuszczalny, jeżeli spodziewane korzyści mają bezpośrednie znaczenie dla zdrowia małoletniego (...)”? Ustawodawca zatarł w art. 25 ust. 3 granicę pomiędzy eksperymentem leczniczym i eksperymentem badawczym, od razu możemy powiedzieć, że chodzi o granicę istotną dla ustalenia dopuszczalności eksperymentu.

Druga kwestia, którą wypada omówić na gruncie definicji eksperymentu badawczego, wymaga pewnych wyjaśnień natury bardziej ogólnej, związanych z istotą każdego eksperymentu. Dlaczego są w ogóle potrzebne normy określające dopuszczalność eksperymentowania? Na gruncie prawa karnego eksperyment nazywamy kontratypem, czyli okolicznością, która jeśli wystąpi, to usprawiedliwia zachowanie, które w normalnych warunkach jest bezprawne. Co takiego tkwi w eksperymencie, że wymaga aż usprawiedliwienia. Istotą każdego eksperymentu jest pewne pole niewiedzy i związane z tym zagrożenie dla dóbr prawnie chronionych. Cechą każdego eksperymentu jest też odstąpienie od dotychczas obowiązujących reguł postępowania w określonej sytuacji. Z punktu widzenia prawa karnego sytuacja taka będzie wymagała usprawiedliwienia wtedy, gdy to odstąpienie od dotychczasowych reguł postępowania będzie stwarzało dla dobra prawnego zagrożenie realizujące znamiona typu czynu zabronionego. Dopóki takiego zagrożenia nie ma, to brak jest potrzeby usprawiedliwiania. Oznacza to, że eksperyment badawczy wtedy jest okolicznością wyłączającą bezprawność czynu, gdy jego przeprowadzenie prowadzi przynajmniej do narażenia człowieka na bezpośrednie niebezpieczeństwo utraty życia albo ciężkiego uszczerbku na zdrowiu (art. 160 k.k.). Taki eksperyment na gruncie ustawy o zawodzie lekarza jest w ogóle zabroniony, gdyż, jak to wynika z definicji zawartej w art. 21 ust. 3, “przeprowadzenie eksperymentu badawczego jest dopuszczalne wówczas, gdy uczestnictwo w nim nie jest związane z ryzykiem albo też ryzyko jest niewielkie”. Ryzyko, które jest niewielkie, nie pozwala na przyjęcie narażenia człowieka na bezpośrednie niebezpieczeństwo utraty życia lub ciężkiego uszczerbku na zdrowiu. Można to rozwiązanie ustawy o zawodzie lekarza uznać za chroniące w wysokim stopniu prawa człowieka. Nikt, nawet za dobrowolnie wyrażoną zgodą, nie może być poddany eksperymentowi badawczemu narażającemu go na skutki, o którym jest mowa w art. 160 k.k. Wszystko byłoby jasne, gdyby nie art. 26 ust. 2 stanowiący: “Kobiety ciężarne i karmiące mogą uczestniczyć wyłącznie w eksperymentach badawczych pozbawionych ryzyka lub związanych z niewielkim ryzykiem”. Przepis ten ma sens jedynie wtedy, gdy dopuszczone są i inne eksperymenty badawcze związane z ryzykiem, którego nie można już uznać za niewielkie. Wniosek ten jest jednak sprzeczny z wypowiedzią ustawy w art. 21 ust. 3.

Konkludując, należy przyjąć, że wprawdzie w niezbyt konsekwentny sposób, to jednak, ustawodawca jako granicę legalności zabiegu badawczego przyjął brak ryzyka dla osoby uczestniczącej w eksperymencie, albo tylko niewielkie ryzyko dla takiej osoby. Tym samym nie można na gruncie prawa karnego mówić o eksperymencie badawczym w zakresie medycyny jako okoliczności wyłączającej bezprawność czynu. Oczywiście, warunkiem legalności eksperymentu badawczego, w granicach określonych ustawą o zawodzie lekarza, jest zgoda uczestnika eksperymentu. Powstaje pytanie, czy dla przeprowadzenia eksperymentu nie stwarzającego ryzyka, albo tylko ryzyko niewielkie, konieczne było aż tak daleko idące rozbudowanie formalnych warunków dotyczących udzielenia zgody, jak ma to miejsce w ustawie o zawodzie lekarza? Odnosi się wrażenie, że twórcy ustawy o zawodzie lekarza nie mieli do końca wyrobionej koncepcji co do granic dopuszczalności eksperymentu badawczego, a w szczególności do jakiego stopnia ten eksperyment może być groźny dla życia lub zdrowia pacjenta.

Dalsze wywody poświęcam już tylko zabiegowi leczniczemu i granicom legalności takich zabiegów. Lekarz spotyka się w czasie wykonywania zawodu z przynajmniej dwoma podstawowymi dobrami pacjenta: gwarantowanym konstytucyjnie prawem do ochrony życia i zdrowia (art. 38 i 68 Konstytucji RP) oraz prawem do wolnego od nacisków zewnętrznych decydowania o swoim postępowaniu, czyli prawem do samostanowienia (art. 31 ust. 1,41. 1 i 39 Konstytucji RP). Najczęściej jest tak, że lekarz swoim zachowaniem przyczynia się do realizacji obu wymienionych praw. Działa bowiem w celu ratowania życia lub zdrowia pacjenta i czyni to zgodnie z wolą pacjenta, który też jest zainteresowany w ochronie tych dóbr. Regułą jest więc nie tylko legalne ale służące ochronie dóbr człowieka postępowanie lekarza. Na gruncie prawa karnego traktowano dawniej zabiegi lekarskie dokonane lege artis i za zgodą pacjenta jako okoliczność wyłączającą bezprawność czynu polegającego na naruszeniu integralności ciała pacjenta, jego nietykalności. Czyli uznawano, że zabieg lekarski w swojej istocie realizuje znamiona typu czynu zabronionego, np. naruszenia czynności narządu ciała (art., 157) lub spowodowania ciężkiego uszczerbku na zdrowiu (art. 156) ale z uwagi na cel leczniczy i zgodę pacjenta realizacja znamion typu czynu zabronionego jest usprawiedliwiona1. Już dawno uważałem taką ocenę charakteru prawnego zabiegu leczniczego za błędną i sprzeczną ze zdrowym rozsądkiem2. Do realizacji znamion typu czynu zabronionego konieczny jest atak na dobro prawne chronione danym przepisem ustawy karnej. Lekarz dokonujący operacji i w jej ramach powodujący naruszenie czynności narządów ciała nie działa przeciwko zdrowiu tylko zdrowie pacjenta ratuje. W jego zachowaniu nie ma więc realizacji znamion typu czynu zabronionego i nie potrzebuje on usprawiedliwienia swojego zachowania. Zachowanie lekarza jest w tym znaczeniu pierwotnie, a nie wtórnie legalne. Granice tej pierwotnej legalności wyznaczają: z punktu widzenia dóbr jakimi jest życie i zdrowie - cel leczniczy i zachowanie reguł sztuki, z punktu widzenia prawa do samostanowienia pacjenta - zgoda pacjenta na dokonanie zabiegu. Dokonanie zabiegu z naruszeniem reguł sztuki prowadzić może do odpowiedzialności karnej za przestępstwo przeciwko życiu lub zdrowiu, w zależności od skutków wynikłych z naruszenia reguły sztuki. Dokonanie zabiegu lekarskiego bez zgody pacjenta stanowi podstawę odpowiedzialności karnej za nowy typ przestępny określony w art. 192 k.k.

Chciałbym poświęcić teraz trochę uwagi problemowi błędu sztuki, jako podstawy odpowiedzialności lekarza za nieumyślne przestępstwo przeciwko życiu lub zdrowiu. Uważam to za usprawiedliwione ze względu na odmienną koncepcję odpowiedzialności za przestępstwo nieumyślne, przyjętą przez nowy kodeks karny. Artykuł 9 § 2 k.k. stanowi: “Czyn zabroniony popełniony jest nieumyślnie, jeżeli sprawca nie mając zamiaru jego popełnienia, popełnia go jednak na skutek niezachowania ostrożności wymaganej w danych okolicznościach, mimo że możliwość popełnienia tego czynu przewidywał albo mógł przewidzieć”. Dla oceny postępowania lekarza w przypadku niepowodzenia w leczeniu, istotne są kryteria ustalenia niezachowania przez lekarza ostrożności wymaganej w danych okolicznościach. 

Błąd sztuki, generalnie rzecz biorąc, polega na naruszeniu reguły ostrożności. Zachowanie lekarza musi być porównywane z obowiązującymi regułami. Możliwe są dwa punkty widzenia. Pierwszy przyjmuje jako kryterium odniesienia najwyższy możliwy standard postępowania. Zachowanie lekarza odbiegające od wymagań tego standardu jest błędem sztuki pozwalającym na zakwalifikowanie zachowania lekarza jako zachowania bezprawnego. Nie znaczy to oczywiście, że spełniony tym samym został warunek wystarczający do pociągnięcia lekarza do odpowiedzialności karnej. O tym, czy lekarz będzie odpowiadał karnie przesądzać miałaby wina, a więc możliwość wymagania od lekarza sprostania wymogom standardu. Drugi przyjmuje, jako kryterium odniesienia zachowań lekarza, standard postępowania determinowany określoną sytuacją. Czyli zachowanie lekarza nie jest porównywane do najwyższych możliwych wymagań, ale dla sytuacji wyznaczonej przez czynniki miejsca i czasu określa się każdorazowo optymalny standard postępowania. Dopiero naruszenie reguł ostrożności wynikających z tak ustalonego wzorca postępowania pozwala na przyjęcie bezprawności zachowania. Również i winę lekarza ustalać się będzie przez odpowiedź na pytanie, czy można było od niego wymagać sprostania tak wyznaczonemu standardowi postępowania. Warto tu wspomnieć, że do reguł ostrożności wymaganych w danych okolicznościach należą także odpowiednie kwalifikacje lekarza. Jeżeli lekarz podejmie się zadania przekraczającego jego kwalifikacje i to w sytuacji, w której do takich działań nie był zmuszony okolicznościami, np. brakiem osoby bardziej kwalifikowanej, to nie będzie mógł się tłumaczyć brakiem możliwości sprostania wyznaczonemu standardowi postępowania3. W sytuacji takiej zarzut uzasadniający winę oparty jest na naruszeniu reguły ostrożności przy podejmowaniu się zadania przekraczającego kwalifikacje.

W ramach zabiegów leczniczych, z punktu widzenia przestrzegania reguł sztuki, konieczne jest wyodrębnienie eksperymentu leczniczego. Jak już wcześniej była o tym mowa, w wypadku ekspe– rymentu leczniczego następuje odstępstwo od dotychczas ustalonych reguł postępowania w danych okolicznościach. Usprawiedliwieniem tego odstępstwa jest to, że dotychczas stosowane metody medyczne nie są skuteczne lub ich skuteczność nie jest wystarczająca (art. 21 ust. 2 in fine ustawy o zawodzie lekarza). Nie znaczy to oczywiście, że w wypadku eksperymentu leczniczego nie obowiązują lekarza reguły ostrożności. Wręcz odwrotnie, te reguły są w wypadku eksperymentu znacznie zaostrzone, ale mają one inną treść i inny charakter.

Zgodnie z art. 9 § 2 popełnienie czynu zabronionego ma być skutkiem niezachowania ostrożności. Problem powiązania naruszenia obowiązującej reguły ostrożności z realizacją znamion czynu zabronionego charakteryzującego się nieumyślnym spowodowaniem śmierci, uszczerbkiem na zdrowiu, a przynajmniej narażeniem człowieka na bezpośrednie niebezpieczeństwo utraty życia lub ciężkiego uszczerbku na zdrowiu wymaga także paru zdań komentarza.

W doktrynie prawa karnego powszechnie się przyjmuje, że warunkiem koniecznym dla przypisania sprawcy skutku jest wystąpienie związku przyczynowego pomiędzy zachowaniem danego człowieka a skutkiem. Zachowanie się danego człowieka np. odstępstwo od reguły ostrożności wymaganej przy danego typu zabiegu lekarskim ma być warunkiem sine qua non dla nastąpienia skutku np. w postaci śmierci pacjenta. Biegły sądowy otrzymuje często pytanie, czy gdyby nie nastąpiło naruszenie określonej reguły, to czy nastąpiłby skutek realizujący znamię czynu zabronionego. Często biegły musi na tak postawione pytanie odpowiedzieć “nie wiem”, gdyż skutek mógł być wynikiem wielu różnorodnych przyczyn i pełna rekonstrukcja przebiegu związku przyczynowego w konkretnym wypadku jest bardzo często niemożliwa. Pytanie do biegłego powinno być sformułowane inaczej, a mianowicie, czy zgodnie z wiedzą medyczną i doświadczeniem życiowym popełnienie tego rodzaju błędu sztuki pociąga za sobą taki skutek, jaki w danym przypadku nastąpił i czy biegły stwierdził inne przyczyny, niezależne od błędu stanowiącego przedmiot badania, powstania tego skutku. Popełnienie czynu zabronionego jest wtedy skutkiem naruszenia reguły ostrożności, gdy naruszona reguła miała zabezpieczać przed powstaniem skutku na tej drodze, na której faktycznie on powstał.

Artykuł 9 § 2 ogranicza odpowiedzialność do następstw naruszenia reguły ostrożności, które można było przewidzieć, a więc do następstw obiektywnie przewidywalnych. Następstwa, w świetle wiedzy medycznej nieprzewidywalne, nie mogą być lekarzowi przypisane, nawet jeżeli pozostają w związku przyczynowym z popełnionym przez niego błędem w sztuce.

Odrębnym zagadnieniem dotyczącym wyznaczenia granic legalności zabiegu leczniczego jest konflikt pomiędzy ochroną życia lub zdrowia i prawem do samostanowienia pacjenta. Wydaje się, że ten konflikt może w przyszłości mieć coraz większe znaczenie i stanowić rzeczywisty problem dla lekarzy i innych osób związanych ze służbą zdrowia.

Istota konfliktu ma silne podłoże aksjologiczne. Chodzi bowiem o konflikt wartości, o ustalenie hierarchii wartości chronionych przez porządek prawny. Trzeba odpowiedzieć na pytanie, jaką wartość przypisuje się prawu człowieka do samostanowienia i w jakiej relacji to prawo pozostaje do wartości życia lub zdrowia. Pamiętać przy tym trzeba, że prawo do samostanowienia wyprowadza się z przyrodzonej i niezbywalnej godności człowieka, która - zgodnie z art. 30 Konstytucji RP - jest źródłem wolności i praw człowieka i obywatela.

Prawo do samostanowienia w zakresie poddania się zabiegowi leczniczemu znalazło swoją ochronę w nowym kodeksie karnym. Artykuł 192 § 1 stanowi: “Kto wykonuje zabieg leczniczy bez zgody pacjenta, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolności, albo pozbawienia wolności do lat 2”. Bezsporną granicą legalności zabiegu leczniczego jest więc zgoda pacjenta.

Znamię zgody pacjenta wymaga jednak bliższego omówienia.

Ustawa o zawodzie lekarza stanowi w art. 32 ust. 1, że “lekarz może przeprowadzić badanie lub udzielić innych świadczeń zdrowotnych, z zastrzeżeniem wyjątków przewidzianych w ustawie, po wyrażeniu zgody przez pacjenta”4. Z tego przepisu wynika, że warunek zgody pacjenta na udzielenie jakiegokolwiek świadczenia zdrowotnego jest wymagany z reguły. Przewidzianymi w tym przepisie wyjątkami zajmiemy się później. Istotne dla wyznaczenia granic legalności zabiegu są warunki, które muszą być spełnione, aby można było mówić o wyrażeniu przez pacjenta zgody na przeprowadzenie zabiegu leczniczego.

Naturalnym warunkiem ważności zgody na przeprowadzenie zabiegu jest świadomość tego na co zgoda jest wyrażana. Powstaje w związku z tym zasadniczy problem zakresu koniecznej dla ważności zgody informacji pacjenta o rodzaju zabiegu, jego konsekwencjach i konsekwencjach zaniechania przeprowadzenia zabiegu. W ustawie o zawodzie lekarza obowiązek poinformowania pacjenta uregulowany został szczegółowo i na ogół w sposób nie budzący zastrzeżeń5. Lekarz jest zobowiązany do udzielenia pacjentowi lub jego ustawowemu przedstawicielowi przystępnej informacji o jego stanie zdrowia, rozpoznaniu, proponowanych oraz możliwych metodach diagnostycznych, leczniczych, dających się przewidzieć następstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu (art. 32 ust. 1). Z punktu widzenia interesujących nas granic legalności zabiegu, informacja ta ma być podstawą podjęcia przez pacjenta decyzji dotyczącej zgody na przeprowadzenie zabiegu. Dlatego słusznie ustawa kładzie nacisk na przystępność informacji, a więc jej przedstawienie w formie uwzględniającej poziom intelektualny pacjenta. Z reguły informacja ta powinna być pełna. Jedynie w sytuacjach wyjątkowych, jak stanowi ustawa w art. 31 ust. 4, jeżeli rokowanie jest niepomyślne dla pacjenta, lekarz może ograniczyć informację o stanie zdrowia i o rokowaniu. Na żądanie pacjenta lekarz musi jednak udzielić mu pełnej informacji. Prawo do samostanowienia może przejawiać się także w tym, że pacjent może wyraźnie zrezygnować z prawa do informacji (art. 31 ust. 3). Obowiązek informowania dotyczy pacjentów, którzy ukończyli 16 lat i są zdolni do zrozumienia znaczenia informacji.

Zgoda musi być udzielona przez osobę zdolną do jej wyrażenia. Zdolność ta wiąże się z dojrzałością pacjenta i z jego stanem psychicznym przesądzającym możliwość udzielenia zgody i rozpoznania znaczenia udzielanej zgody. W doktrynie przeważa zdecydowanie pogląd, że zgoda na zabieg leczniczy nie jest czynnością prawną w sensie prawa cywilnego, której ważność związana jest z uzyskaniem pełnoletności. Zgoda jest jednostronnym, odwołalnym działaniem prawnym zbliżonym do oświadczenia woli6. Dla ważności wyrażenia zgody nie jest decydujące uzyskanie formalnej pełnoletności, lecz stopień dojrzałości pozwalający na rozeznanie własnego położenia i skutki wynikające z poddania się lub nie zabiegowi lekarskiemu. Ten punkt widzenia został tylko do pewnego stopnia wyrażony w ustawie o zawodzie lekarza.

Z art. 32 ust. 2 wynika, że ważna jest zgoda pacjenta wtedy, gdy jest on pełnoletni, nie jest osobą ubezwłasnowolnioną (zob. art. 32 ust. 4 i art. 34 ust. 3) i jest zdolny do świadomego wyrażania zgody. Zmieszane więc zostało kryterium formalne (pełnoletność, brak ubezwłasnowolnienia) z kryterium merytorycznym (zdolność do świadomego wyrażenia zgody). W zasadzie ustawa nie wymaga szczególnej formy wyrażenia zgody. Zgoda może być wyrażona ustnie albo nawet przez takie zachowanie się pacjenta, które w sposób nie budzący wątpliwości wskazuje na wolę poddania się proponowanym przez lekarza czynnościom medycznym (art. 32 ust. 7). Szczególna (pisemna) forma wyrażenia zgody obowiązuje w wypadku zabiegu operacyjnego albo zastosowania metody leczenia lub diagnostyki stwarzającej podwyższone ryzyko dla pacjenta (art. 34 ust. 1). W stosunku do pacjenta pełnoletniego, który nie jest ubezwłasnowolniony i jest zdolny do świadomego wyrażenia zgody, lekarz nie może wykonać zabiegu leczniczego bez zgody tego pacjenta. Dokonanie takiego zabiegu będzie zachowaniem bezprawnym, pociągającym za sobą odpowiedzialność z art. 192 § 1 k.k. W szczególności lekarz nie może powołać się w takim wypadku na stan wyższej konieczności (art. 26 k.k.), przeciwstawiając prawo do samostanowienia pacjenta konieczności ratowania jego życia. Możliwość sięgania w takich wypadkach do stanu wyższej konieczności przekreślałaby w ogóle znaczenie zgody pacjenta jako wyznacznika granicy legalności zabiegu leczniczego.

Inaczej przedstawia się dopuszczalność zabiegu leczniczego w kontekście prawa do samostanowienia, gdy pacjent jest małoletni, ubezwłasnowolniony lub niezdolny do świadomego wyrażenia zgody. Rozpatrzymy po kolei te trzy sytuacje.

Jeżeli pacjent jest małoletni, to zgodę na przeprowadzenie zabiegu musi wyrazić jego przedstawiciel ustawowy, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozumienie z nim nie jest możliwe - wymagana jest zgoda sądu opiekuńczego (art. 32 ust. 2). Wprawdzie ustawa tego wyraźnie nie zastrzega, to jednak z kontekstu wynika, że w wypadku zabiegu operacyjnego lub zabiegu o podwyższonym ryzyku dla pacjenta wymagana jest zgoda przedstawiciela ustawowego wyrażona na piśmie (art. 34 ust. 3).

Ustawa osłabia warunek pełnoletności jako przesłankę ważności wyrażenia zgody. Jeżeli pacjent ma ukończone 16 lat, obok zgody przedstawiciela ustawowego lub sądu opiekuńczego, wymagana jest zgoda samego pacjenta (art. 32 ust. 5). W wypadku zabiegu operacyjnego lub o podwyższonym stopniu ryzyka zgoda małoletniego, który ukończył 16 lat, ma być wyrażona na piśmie (art. 34 ust. 4).

Jeżeli jednak małoletni, który ukończył 16 lat sprzeciwia się poddaniu czynnościom medycznym, to obok zgody na zabieg jego przedstawiciela ustawowego konieczna jest zgoda sądu opiekuńczego (art. 32 ust.). Dotyczy to także zabiegów operacyjnych i o podwyższonym ryzyku (art. 34 ust. 5). To rozwiązanie budzi pewne wątpliwości, gdyż w sposób zasadniczy osłabia znaczenie prawne wyrażenia zgody osoby, która ukończyła 16 lat i bardziej skłania się ku formalnemu kryterium pełnoletności, niż kryterium materialnemu - podejmowania decyzji z rozeznaniem jej znaczenia. Razi również niespójność regulacji przyjętej w art. 32 ust. 5 i ust. 6 (odpowiednio do zabiegów operacyjnych i o podwyższonym ryzyku - w art. 34 ust. 4 i 5).

Nie jest do końca jasna odnośnie do pacjenta małoletniego norma zawarta w art. 34 ust. 6. Ustawa w przepisie tym stanowi, że jeżeli przedstawiciel ustawowy pacjenta małoletniego nie zgadza się na wykonanie przez lekarza zabiegu operacyjnego lub zabiegu o podwyższonym ryzyku niezbędnym dla usunięcia niebezpieczeństwa utraty przez pacjenta życia lub ciężkiego uszkodzenia ciała bądź ciężkiego rozstroju zdrowia, lekarz może wykonać taki zabieg po uzyskaniu zgody sądu opiekuńczego. Nie jest bowiem jasne, jak ma się ten przepis do art. 34 ust. 4 wymagającego pisemnej zgody pacjenta małoletniego. Czy także sprzeciw samego pacjenta działającego z rozeznaniem na przeprowadzenie zabiegu, obok sprzeciwu jego przedstawiciela ustawowego, nie stoi na przeszkodzie wykonania zabiegu nawet ze zgodą sądu opiekuńczego? Jest to wyjątkowo trudny problem. Jeżeli 16–letni świadek Jehowy sprzeciwia się dokonaniu na nim operacji połączonej z konieczną transfuzją krwi i sprzeciwiają się temu także jego rodzice, to, czy sąd opiekuńczy może wydać ważną zgodę na przeprowadzenie zabiegu? Muszę powiedzieć, że odpowiedź na to pytanie jest wyjątkowo trudna i można podejrzewać, że także ustawodawca uchylił się od udzielenia jednoznacznej odpowiedzi. Jeżeli oznacza to pozostawienie przestrzeni decyzyjnej dla sumienia lekarskiego, to taki oportunizm ustawodawczy zasługuje na pochwałę. Nie budzi wątpliwości natomiast sytuacja, gdy tylko przedstawiciel ustawowy wyraża sprzeciw, a na zabieg zgadza się 16–letni pacjent. Wymaganie przez ustawę zgody sądu opiekuńczego w takim wypadku można nawet ocenić jako zbyt daleko idącą ostrożność. Władza rodzicielska, czy władza innego przedstawiciela ustawowego nie sięga bowiem prawa do życia podopiecznego. Jeżeli zabieg jest konieczny dla ratowania życia małoletniego, lekarz może go - moim zdaniem - wykonać nawet bez zgody sądu opiekuńczego. Dotyczy to także sytuacji, gdy małoletni nie osiągnął wieku 16 lat. Życie ma bowiem w hierarchii wartości konstytucyjnej wyższą wartość od wartości przywiązywanej do władzy rodzicielskiej. W tym kierunku należy interpretować art. 34 ust. 7. Bez zgody przedstawiciela ustawowego i bez zgody sądu opiekuńczego lekarz może dokonać zabiegu operacyjnego lub zabiegu o podwyższonym ryzyku, gdy zwłoka spowodowana postępowaniem w sprawie uzyskania zgody groziłaby pacjentowi niebezpieczeństwem utraty życia lub ciężkiego uszczerbku na zdrowiu. Wyrażenie “bez zgody przedstawiciela ustawowego pacjenta” należy w tym wypadku interpretować szeroko, tzn. także wtedy, gdy przedstawiciel sprzeciwia się dokonaniu zabiegu.

Przedstawione wyżej regulacje dotyczące małoletniego pacjenta mają w znacznym zakresie zastosowanie w stosunku do pacjenta ubezwłasnowolnionego. Należy jednak zaznaczyć, że ustawodawca odnosi niektóre regulacje do pacjenta całkowicie ubezwłasnowolnionego (art. 32 ust. 4), niektóre natomiast do pacjentów ubezwłasnowolnionych, bez ograniczenia do ubezwłasnowolnienia całkowitego (art. 32 ust. 6, art. 34 ust. 3 i 6). Brak jest wyraźnych merytorycznych racji dla takiego rozróżniania. Wydaje się, że nie popełni się błędu przyjmując, że we wszystkich tych przepisach chodzi o pacjenta ubezwłasnowolnionego całkowicie. Za pacjenta takiego zgodę na zabieg wyraża jego przedstawiciel ustawowy (art. 32 ust. 4). Jednakże gdy pacjent taki jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzieć opinię w sprawie badania, konieczne jest ponadto uzyskanie zgody pacjenta (32 ust. 4). Znów ustawodawca nie jest w tym miejscu precyzyjny, gdyż nie jest jasne, czy art. 32 ust. 4 in fine dotyczy tylko opinii w sprawie badania, czy też innych czynności medycznych. Jeśli przepis należy rozumieć dosłownie, to powstaje pytanie, dlaczego osoba, która jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzieć opinię w sprawie innego niż badanie zabiegu lekarskiego nie ma być wysłuchana. W odróżnieniu od pacjenta małoletniego, który ukończył 16 lat, w wypadku pacjenta ubezwłasnowolnionego nie jest wymagana zgoda. Wyrażenie opinii nie jest dla lekarza wiążące. Lekarz powinien się jednak kierować normą wyrażoną w art. 13 K.e.l. stanowiącego, że “pacjent ma prawo do życzliwego i kulturalnego traktowania oraz poszanowania jego godności osobistej”. Pacjent ubezwłasnowolniony tego prawa, jak i godności osobistej, pozbawiony nie jest.

W wypadku pacjenta ubezwłasnowolnionego zgodę na piśmie na zabieg operacyjny lub o podwyższonym ryzyku wyraża jego przedstawiciel ustawowy, a w przypadku jego braku lub niemożliwości porozumienia się z nim, zgodę wyraża sąd opiekuńczy (art. 34 ust. 3). Zaskakujące jest to, że w wypadku tym nie jest nawet wymagane przez ustawę wysłuchanie opinii ubezwłasnowolnionego, także będącego w stanie wyrażenia takiej opinii z rozeznaniem.

W stosunku do pacjenta ubezwłasnowolnionego, a także chorego psychicznie lub upośledzonego umysłowo, dysponującego dostatecznym rozeznaniem ma, podobnie jak w wypadku małoletniego, który ukończył 16 lat, zastosowanie art. 32 ust. 6. W wypadku sprzeciwu takiego pacjenta na dokonanie zabiegu, przy zgodzie jego przedstawiciela ustawowego, rozstrzygający głos należy do sądu opiekuńczego.

Także do pacjenta ubezwłasnowolnionego ma zastosowanie art. 34 ust. 6 i 7. Wymagana jest zgoda sądu opiekuńczego, w wypadku, gdy przeprowadzeniu zabiegu operacyjnego lub o podwyższonym ryzyku sprzeciwia się przedstawiciel ustawowy, a zabieg jest niezbędny dla usunięcia niebezpieczeństwa dla życia lub ciężkiego uszczerbku na zdrowiu. Brak zgody przedstawiciela ustawowego oraz sądu opiekuńczego nie stoi na przeszkodzie przeprowadzenia zabiegu operacyjnego lub o podwyższonym ryzyku, gdy zwłoka spowodowana postępowaniem w sprawie uzyskania zgody groziłaby pacjentowi niebezpieczeństwem utraty życia lub ciężkiego uszczerbku na zdrowiu.

Jeżeli pacjent pełnoletni i nie ubezwłasnowolniony nie jest zdolny do świadomego wyrażenia zgody, wymagana jest zgoda sądu opiekuńczego (art. 32 ust. 2), chyba że wymaga on niezwłocznej pomocy lekarskiej (art. 33 ust. 1). Także w wypadku zabiegu operacyjnego lub o podwyższonym ryzyku zgoda sądu opiekuńczego nie jest wymagana, gdy zwłoka spowodowana postępowaniem w sprawie uzyskania zgody groziłaby pacjentowi niebezpieczeństwem utraty życia lub ciężkiego uszczerbku na zdrowiu (art. 34 ust. 7).

Trzeba stwierdzić, że regulacja zawarta w ustawie o zawodzie lekarza dotycząca zgody pacjenta jest skomplikowana w stopniu ją dyskwalifikującym z punktu widzenia zasad poprawnej legislacji. Zawiera przy tym wiele jedynie przykładowo wymienionych tu niejasności i niespójności.

Warunkiem ważności zgody (lub jej braku) jest zgodność oświadczenia z prawem. Zgoda pacjenta nie usprawiedliwia zabiegów lekarskich, które są zakazane (np. sterylizacja) albo sprzeczne z zasadami sztuki.

W referacie tym pominięto niektóre kwestie szczegółowe, związane z zabiegami medycznymi np. w stosunku do osób chorych psychicznie7 albo polegające na przeszczepie tkanek od żywego dawcy8. Każdy z tych problemów wymagałby odrębnego omówienia.

Granica legalności zabiegu medycznego, tak jak granice legalności wszystkich zachowań, określa norma prawna, mając na względzie związane z zabiegiem ryzyko dla dóbr prawnie chronionych, takich jak życie, zdrowie albo prawo do samostanowienia. Ochrona tych dóbr nie będzie jednak skuteczniejsza bez wypełnienia przez lekarza tego, co wynika ze składanego przez niego przyrzeczenia.
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1 Por. K. Buchała: Prawo karne materialne, Warszawa 1980 s. 314.
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3 Prawidłowo ujmuje to art. 11 K.e.l.

4 Także art. 16 K.e.l. stanowi: "Postępowanie diagnostyczne, lecznicze i zapobiegawcze wymaga zgody pacjenta albo jego przedstawiciela ustawowego, albo opiekuna faktycznego. Wszczęcie postępowania diagnostycznego, leczniczego i zapobiegawczego bez zgody pacjenta jest dopuszczalne, wyjątkowo, tylko w indywidualnych wypadkach przewidzianych prawem.”

5 Właściwe poinformowanie pacjenta łączy z jego prawem do świadomego udziału w podejmowaniu decyzji lekarskich dotyczących zdrowia pacjenta art. 15 K.e.l.

6 Zob. M. Safjan: Prawo i Medycyna, Warszawa 1998, 34 i n.

7 Zob. ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (Dz.U. Nr 111, poz. 535).

8 Zob. ustawa z dnia 26 października 1995 r. o pobieraniu i przeszczepianiu komórek, tkanek i narządów (Dz.U. Nr 138, poz. 682) - art. 9 i 10.
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